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頁も参照。
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藤眞朗「治療行為の違法性と正当化――患者の承諾の意義――」法研論集59号
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場合はどうかが問題となった最判平成17年 9 月 8 日判時1912号16頁等がある。
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齊藤誠二『医事刑法の基礎理論』（1997年）15頁，町野・前掲注 3 ） 2 頁以下。な
お，医療行為は，一般的に治療行為よりも広い概念と考えられている（小林・前掲














した Richter, Isabell の文献『Indikation und nicht-indizierte Eingriffe als 
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判平成 5 年10月 7 日判時1509号123頁）とされ，さらには，当該手術を受けるかど
うかについて患者に十分に熟慮させるために，手術について説明する日と手術を実
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Schröder: StGB Kommentar, 30.Aufl., München 2019, §223 Rn. 40d.



















（32）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 96f.
（33）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 98.: 適応の前提および判断基準としての治療目的に
ついては，Lipp, Volker: Die medizinische Indikation aus medizinrechtlicher Sicht, 
in: Andrea Dörries/Volker Lipp, Die Medizinische Indikation, Stuttgart 2015, S. 
36, 38.; Lipp, Der rechtliche Schutz vulnerabler Patienten-Zum Zusammenspiel 
von Erwachsenenschutzrecht und Medizinrecht, MedR 2016, 843, 844f.; Neitzke, 
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in: Andrea Dörries/Volker Lipp, Die Medizinische Indikation, Stuttgart 2015, S. 83, 
84, 86.; Wiesing, a.a.O. （Anm. 16）, S. 46ff.
（34）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 98f.













えば，薬事法（AMG）40条 4 項 1 号では未成年者への医薬品の試験（治
験）の許容性について，医薬品の使用は，当該未成年者において，病気を
診断するか，未成年者を病気から予防する適応症がなければならないこと




品という意味で使われている。（38） さらに，AMG41条 1 項および 2 項では，
り，病気の概念と医学的適応の概念とを関連させている。







の適応の理解に転用することはできない（Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 152f., 159., 
162f.）。


















②法定医療保険法（Recht der gesetzlichen Krankenversicherung）
また，「適応」という概念の法律上の定義は法定医療保険法の中にも





（39）　Wagner, a.a.O. （Anm. 11）, S. 37f.
（40）　すでに，薬事法 2 条 1 項の意味での病気の概念は薬事法上特別に，同時に，他の












よび将来の生活環境」（刑法典218a 条 2 項）又は刑法典176条から179条ま
での違法行為の存在（刑法典218a 条 3 項）も考慮されなければならない。
それゆえ，妊娠中絶の場合の適応の概念も医学上の判断を超えた特殊事情
をも考慮して確定されるため，標準的な治療行為に転用されえない。（42）
④民法1901b 条 1 項






（41）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 95f.
（42）　Wagner, a.a.O. （Anm. 11）, S. 38.

















GOÄ 1 条 2 項 1 文によれば，医師は，医術の原則に従い，医学的に必
要な医療看護のために必要となる診療（Leistung）に対する報酬のみを算
定することが許される。また，GOÄ 1 条 2 項 2 文によれば，これを超え
る診療は，その診療が支払い義務がある者の要求に基づいてなされる場合
にのみ，算定することが許される。ここで必要とされるのは，適切で必要





（44）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 95.






















（46）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 100.
（47）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 101.; Wagner, a.a.O. （Anm. 11）, S. 39.


























































（50）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 101.; Wagner, a.a.O. （Anm. 11）, S. 39.
（51）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 103.
（52）　BGH, NJW2003, 1596, 1599.
（53）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 103.

















（55）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 103.




外的に医学的必要性が認められた事例も含めて，vgl. Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 
104, Anm. 172.）。
（58）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 104.: もっとも，BGH は，（割安の）補助具［眼鏡，拡
大鏡等］に対する治療行為の一般的な補充性を否定している（BGH, NJW 2017, 
2408, 2410.）。少なくとも，すでに，当該治療が美容的な理由からのみ実施され
ることになる場合には払戻し義務は脱落するとしたものがある（LG Frankfurt, 




























（59）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 105f.
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（61）　Richter, a.a.O.（Anm. 17）, S. 95.
（62）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 130.; Wagner, a.a.O. （Anm. 11）, S. 34.
（63）　Vgl. OLG Braunschweig, Urt. v. 2. 3. 2007-1 U 1/05, juris, Grunde Ⅱ. Rn. 16.
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Stichwort: „Operation“ ここでは「切迫した手術」の語が使われている。） や ご く 稀
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いわれる場合は手術の時期が強調される（vgl. Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 131f, 
Anm. 380.）。手術時期に従った分類については後述選択的適応を参照。
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Pschyrembel, a.a.O. （Anm. 18）, Stichwort: „Indikation“（„2. relative I.“）.
（72）　この意味で，相対的適応のうち選択的適応といわれる適応のレベルがあり，これ
については後述。
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うとりうる方策についての同時説明が必要であるという（Geiß Karlmann/Greiner, 
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正当化を認めている（Markus, a.a.O. （Anm. 85）, S. 103f., 169.）。
（87）　OLG Koblenz, MedR 2004, 566 m. w. N.
（88）　Laufs, a.a.O. （Anm. 25）, §59, Rn. 6.; これに対して，Wagner は，患者の自己決
























念の一義性を侵害する潜在性を有している（Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 136.）。
（90）　「疑わしい手術適応」の語を使用しているのは，BGH, NJW1981, 633, 634.; OLG 
Düsseldorf, VersR 2002, 856, 857.; 「原告の場合，脂肪吸引の適応が疑わしい」とし
て疑わしい適応について言及しているのは，OLG Zweibrücken, Urt. v. 28. 3. 2012-
5 U 8/08, juris, Grunde Ⅱ. Rn. 69, 71.






















（93）　Pschyrembel, a.a.O. （Anm. 18）, Stichwort: „Kontraindikation“.
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（96）　Eberbach, Wolfram H.: Möglichkeiten und rechtliche Beurteilung der 
Verbesserung des Menschen-Ein Überblick in: Wienke, Albrecht/Eberbach, 
Wolfram H./Kramer, Hans-Jürgen/Janke, Die Verbesserung des Menschen. 
Tatsächliche und rechtliche Aspekte der wunscherfüllenden Medizin, Berlin/
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瑕疵」の場合，そして，「説明がないか，著しい説明不足」の場合を「重大な
義務違反」という基本的な構成要件に包括し，これにより「患者に対する背信
（Patientenverrat）」という刑罰規定の立法化を提案する（Duttge, a.a.O. （Anm. 
97）, S. 706f, 709f.）。; Eberbach は，「著しい無分別を理由」に反適応の措置への
承諾を無効とする（Eberbach, a.a.O. （Anm. 96）, S. 31.）。; Kern, Bernd-Rüdiger: 
Einwilligung in kontraindizierte Behandlungsmaßnahmen, MedR 2003, 104.; Kern, 
Bernd-Rüdiger/Richter, Isabell : Haftung für den Erfolgseintritt?-Die garantierte 
ärztliche Leistung in: Wienke, Albrecht/Eberbach, Wolfram H./Kramer, Hans-
Jürgen/Janke, Die Verbesserung des Menschen. Tatsächliche und rechtliche 
Aspekte der wunscherfüllenden Medizin, Berlin/Heidelberg 2009, S. 129, 131.; 
Ulsenheimer, Klaus: Arztstrafrecht in der Praxis. 5. Auflage （2014）, Rn. 548.: すで
に，承諾が医師の，有責的に瑕疵のある侵襲を正当化しえないことを指摘している
のは Kern/Laufs, a.a.O. （Anm. 29）, S. 68. 
（99）　Duttge, a.a.O. （Anm. 97）, S. 706.: これに対して，医師による適切な説明を受
けることを条件に反適応の医療措置への患者の承諾を有効とする余地を認める





















Medizinische Eingriffe ohne und mit Einwilligung, ohne und mit Indikation, in: 
Roxin Claus/Schroth Ulrich, Handbuch des Medizinstrafrechts. 4. Auflage. S. 21, 
43ff.
（100）　これ以外については Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 141f.
（101）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 138f.
（102）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 138.
（103）　Gehrlein, Markus: Grundwissen Arzthaftungsrecht, 3. Aufl., München 2018, 

























（Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 114ff., 138, Anm. 430.）。
（105）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 138f.: なお，最後に言及されている適応認定の有効
時期については，Wiesing も適応はある時点で妥当するものにすぎないことを強調
している（Wiesing, a.a.O. （Anm. 16）, S. 42.）。
（106）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 139f.















（108）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 140.










統的な医的行為に含まれなければならない。」としている（Eberbach, Wolfram H.: 
Die Verbesserung des Menschen., MedR 2008, 325.）。Laufs も，予防措置は厳格な
意味での適応はないが希望に基づく医学には帰属されえないと述べている（Laufs, 
a.a.O. （Anm. 25）, §49 Rn. 6.）。
（111）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 140.























（113）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 140f.
（114）　本稿で随所で引用している Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 143ff. の分類である。
（115）　Richter, a.a.O.（Anm. 17）, S. 143.
（116）　Richter, a.a.O.（Anm. 17）, S. 143f.


















（118）　Vgl. Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 143f.





的性格が強調される場合に用いられる（Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 144f.）。
（121）　Richter, a.a.O.（Anm. 17）, S. 145.; vgl. Laufs, a.a.O. （Anm. 25）, §61 Rn. 10.
（122）　Hart, Dieter: Heilversuch in: Christian Lenk/Gunnar Duttge/Heiner Fangerau, 
Handbuch Ethik und Recht der Forschung am Menschen, Heidelberg 2014, S. 47, 49.











④ 医学 － 社会的（medizinisch-soziale）又は社会 － 医学的（sozial-
medizinische）適応（125）
医学－社会的適応は，代替的に社会－医学的適応ともいわれるが，刑法









だけでは適応の認定のために十分ではない。なお，旧刑法218a 条 2 項 1
号には妊娠中絶の正当化事由として胎児の病気の適応（embryopathische 
（124）　潜在的な適応は治療目標の到達に関する認定が一般的な蓋然性に基づいていると
いう意味では，治療上の適応と同義で理解されうる（Richter, a.a.O.（Anm. 17）, S. 145.）。
（125）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 147ff.; 社会医学上の適応（sozialmedizinische 























a.a.O. （Anm. 17）, S. 148.）。
（127）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 148.;「医学的適応がある場合，治療契約の保護目
的となるのは―胎児に認識可能な障害があるときであっても―母親の健康のみ
であるとされる」（BGH, NJW 2003, 3411.）。
（128）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 148.: Vgl. Welzel, Hans: Das deutsche Strafrecht, 
11. Aufl., Berlin 1969, §41, S. 301 m. w. N. 
（129）　Ulsenheimer, Klaus, a.a.O. （Anm. 25）, §126 Rn. 4.






















⑥ 美的適応（ästhetische Indikation）又は美容上の適応（kosmetische Indikation）（133）
希望を叶える医学の領域では美的適応，すなわち，美容手術の適応も存
在することが認められることがある。もっとも，美容上の適応という言葉
（131）　Vgl. Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 146f.
（132）　Vgl. Eser, a.a.O. （Anm. 30）, §223 Rn. 50b.; Sternberg-Lieben, a.a.O. （Anm. 30）, 
§223 Rn. 50b.



















（134）　Vgl. Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 150.
（135）　Vgl. Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 150.
（136）　Lorz, Sigrid: Arzthaftung bei Schönheitsoperationen, Berlin 2007, S.175.
（137）　美的適応の概念を採用する適応概念の拡大に否定的であるのは，Erik, Hahn: 
Bleaching, professionelle Zahnreinigung und Zahnschmuck-Ästhetisch motivierte 






























される場合に用いられる（Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 151f.）。
（139）　Kern, a.a.O. （Anm. 25）, §49 Rn. 6.
（140）　Anschütz, a.a.O. （Anm. 69）, S. 11.
（141）　BGH, NJW1978, 1206.; Eberbach, a.a.O. （Anm. 110）, S. 325.; 本稿注110）も参照。


























（143）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 153.
（144）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 153ff.
（145）　BVerfG, NJW1975, 573, 577.
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（146）　Gehrlein, a.a.O. （Anm. 103）, Kap. B Rn. 55.
（147）　遺伝学上の適応は，かつては不妊の文脈で優生学上の適応とも呼ばれ，妊娠中
絶の文脈で胎児の病気の適応とも呼ばれていたが，これらの意味は法改正によって



































































































































（155）　萩原・前掲注 2 ） 1 頁。
（156）　Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 509.
































い医学的措置の実施を要求することはできないとする（Richter, a.a.O. （Anm. 17）, 
S. 130, 509.）。また，Lipp は適応のない措置については場合によって医師の拒否権
を認めるにすぎないが，反適応の措置については常に医師の拒否権を認めている































（164）　Vgl. Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 131.














































































（169）　Schroth, a.a.O. （Anm. 99）, S. 43.
























































（173）　Wiesing, a.a.O. （Anm. 16）, S. 42.
（174）　Stock, Christof: Ist die Verbesserung des Menschen rechtmissbräuchlich?, in: 
Albrecht Wienke/Wolfram H. Eberbach/Hans-Jürgen Kramer/Kathrin Janke, 
Die Verbesserung des Menschen-Tatsächliche und rechtliche Aspekte der 
wunscherfüllenden Medizin, Berlin/Heidelberg 2009, S. 145ff.; Stock, Die Indikation 
in der Wunschmedizin- Ein medizinrechtlicher Beitrag zur ethischen Diskussion 
über „Enhancement“, Frankfurt, M./Berlin/Bern/Bruxelles/New York/Oxford/
Wien 2009, S. 95ff.; vgl. Kern, a.a.O. （Anm. 25）, §49 Rn. 10 m. w. N.
（175）　BGH, BGH, NJW 1978, 1206.
（176）　医師が医学的適応の判断を担う弊害として，適応認定の濫用の問題がある
（Richter, a.a.O. （Anm. 17）, S. 124ff.）。
医学的適応（medizinische Indikation）の意義について
93
の正当化要件のうち医学的適応と，これに関連する限りでその他の正当化
要件との関係に限定して論じたものであるが，（177） さらに医術的正当性と
患者の承諾との相関関係について有機的に分析し，治療行為の正当化要件
についてより明確化，具体化していきたい。
（177）　なお，本稿「Ⅱ．3 ．適応の種類」で紹介した適応の是非・採否の個別的検討等，
本稿自体に不十分な点も多く，これらについては稿を改めて述べることにしたい。
